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Hay un problema serio: el que cree tener una verdad muy
acabada suele tener la terrible tentacion de imponérsela a
todo el mundo por su bien, de conseguirle a todo el mundo sus
soluciones y obligarlo a hacer todo lo que convenga, quiéralo o
no; se puede pasar de la razén exactamente al punto inverso:
aquellos que han creido tener en la mano una verdad total
han resultado supremamente peligrosos, sea la razén de la
Revolucion francesa o sea la verdad de la historia de Rusia.

ESTANISLAO ZULETA. “Etica, terror y revolucién’,

en Colombia: violencia, democracia y derechos humanos
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PROLOGO

PoLiTICA, APOLOGIA DEL TERRORISMO Y LIBERTAD
DE EXPRESION: UN JUEGO DE TRONOS

En octubre pasado se celebré en el estado de Chihuahua (México) un
gran Congreso Internacional Anticorrupcion en el que el fiscal José
Domingo Pérez, quien se encuentra en estos momentos investigando
el caso Lava Jato en Pert, sostuvo, al analizar el contexto histérico, que
“el gobierno de Alberto Fujimori acab6 con la Guerrilla, o la Guerra
Civil, respecto alos grupos subversivos ‘Sendero Luminoso’ y algin otro
grupo, como el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru”

De inmediato los sectores afectados por las investigaciones del fiscal
reaccionaron airadamente, incluido el fiscal de la Nacién (muy cuestio-
nado por existir audios que lo vinculan con una organizacién criminal
conectada con una red amplia de corrupcién), sosteniendo que se trata
de una afirmacién que constituye “traicion a la patria” y “apologia del
terrorismo”. Asi, el congresista Jorge del Castillo (APRA) afirmé que
“en el Perti no hubo guerra civil, ni guerrilla: hubo terrorismo” y “lo
que ha dicho el fiscal José Domingo Pérez es muy grave, una apologia
del terrorismo, mds grave aun porque estuvo de viaje oficial”. Por esta
afirmacion el fiscal Pérez fue citado a una investigacion parlamentaria
de un Congreso con mayoria del aprismo-fujimorismo, y en su propia
casa se le abri6 un procedimiento disciplinario. Demds estd decir que
ninguna de las dos iniciativas ha llegado a puerto. Ahora bien: el congre-
sista Del Castillo olvidaba que en los afios ochenta su lider de partido,
el sefior Alan Garcia, calificé a Sendero Luminoso como una “guerrilla
medular”, con ideologia, y hasta en algtn caso admiré la mistica de este
disciplinado grupo armado.

Tal parece que la apologia del terrorismo resulta un comodin til
para cuestionar interesadamente a quien se intenta desprestigiar y hasta
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PROLOGO

eliminar del escenario publico, como puede resultar inocua la admira-
cién del mismo grupo armado cuando viene desde las propias filas.
Sobre estos aspectos vidriosos del concepto de apologia del terrorismo
se ocupa este libro que tengo el placer de prologar y que constituye la
tesis doctoral que defendié Carlos Andrés Guzman Diaz en la Univer-
sidad de Salamanca bajo mi direccién.

Ello se explica porque si bien ya es controvertido el concepto de
terrorismo, pues hasta ahora no ha sido posible alcanzar un consenso
internacional para describirlo, resulta ain mas complicado castigar la
apologia, esto es las expresiones de alabanza de un fenémeno dificil
de aprehender. En efecto, si la apologia es un concepto polisémico
y el terrorismo también lo es, la apologia del terrorismo suma sin duda
contenidos semdnticos problematicos. La dificultad se amplia cuando
precisamente, como remarca el autor, “el acto terrorista es un mensaje’,
que se puede leer de distintas maneras segtin el lente con que se vea.

La cuestidn resulta particularmente interesante justo porque el
delito de apologia del terrorismo puede vulnerarlalibertad de expresion,
reconocida por todas las cartas de derechos humanos, nacionales e
internacionales, como uno de los derechos fundamentales bésicos de
la democracia representativa, en la medida en que garantiza el ejercicio
de la critica social y politica.

El autor se ocupa de todos estos aspectos con particular solvencia.
En este libro se adentra principalmente en estos temas controvertidos
y sale airoso con propuestas concretas y pensadas dentro de los limites
de una construccién juridico-penal legitima, sin olvidar los aspectos
valorativos que subyacen a este conflicto de intereses (bienes juridicos,
derechos fundamentales, etc.).

Elestudio de lalegitimidad del delito de apologia del terrorismo, tal
cual lo propone el autor, resulta de particular relevancia en esta socie-
dad de la informacién en la que todos los mensajes (reales, aparentes,
subliminales, etc.) son relevantes. La proliferacion de las redes sociales
y los avances en tecnologia de la informacién y de la comunicacién ha-
cen que presenciemos un escenario de batallas por lasideas en el que la
pena muchas veces puede ser utilizada para limitar la libertad de expre-
sién y, en suma, la libertad de pensamiento. Este delito, los vinculados
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PROLOGO

al honor y los hoy llamados “delitos de odio” estdn constituyendo
herramientas para acallar las voces disidentes en un contexto en el que
los lideres pugnan por dirigir las mentes de los ciudadanos para ganar el
voto o para consumir. En este particular juego de tronos, la restriccion
de la libertad de expresién mediante la pena cobra particular relevan-
cia, y por tanto la legitimidad de la criminalizacién de conductas que se
realizan dentro del dmbito de la comunicacién resulta un asunto central
de nuestra democracia.

:Cémo someter a unos criterios de legitimacion vilidos una crimi-
nalizacién de la apologia del terrorismo? He ahi el quid de la cuestion,
teniendo en cuenta que es posible que un exceso suponga una restricciéon
alalibertad de expresion. El autor utiliza los criterios de argumentacion
propuestos por Manuel Atienza y de racionalidad de la norma estable-
cidos por Diez Ripollés: ético, teleoldgico, pragmatico, juridico-formal
y lingiiistico.

En el nivel ético, la busqueda de un bien juridico propio para fun-
damentar el castigo de la apologia del terrorismo se hace vana, puesto
que el orden publico o el orden constitucional que protegerian el delito
de terrorismo —bastante discutidos, por cierto- se alejaria en cuanto a
su posible lesion en los supuestos de expresiones que enaltecen o en-
salzan dicho fenémeno.

En el nivel teleoldgico, esto es de la finalidad politico-criminal de la
norma, laracionalidad también se presenta infructuosa porque precisa-
mente es discutible la categorizacién de “grupos armados, subversivos,
combatientes, guerrilleros, delincuentes politicos”, como se ha puesto
de manifiesto en el caso planteado al inicio.

En el nivel pragmatico, esto es en un nivel de eficacia de la interven-
cién, parece poco probable un efecto significativo de la sancién penal
para prevenir comportamientos asociados a la apologia del terrorismo.
Como el autor destaca, “En tiempos de mayor represion es cuando mds
se han fortalecido los grupos terroristas”.

En el nivel juridico-formal se verifica la constante histérica de
minimizar los delitos de opinion entre los que la apologia del delito es su
principal exponente, en un claro avance hacia la democratizacion de las
sociedades. El Tribunal Constitucional espanol, enla sTc n.° 159/1986,
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declaré inconstitucional el articulo 1.° de la LO 9/1984, la primera ley
antiterrorista de la Democracia, que tipificaba el delito de apologia del
terrorismo. Se llegd también al consenso de que la apologia del delito
en general, para serlegitima, tiene que consistir en una “incitacién directa
ala comisién de delitos”. Pero la ola criminalizadora desatada desde el
2001 contra el terrorismo dio lugar a una onda expansiva legislativa
y de caricter interpretativo, que es donde hoy nos encontramos.
Ello ha motivado que un grupo de profesores hayamos firmado un
manifiesto a comienzos de este afio en el que denunciamos “el sucesivo
incremento de los tipos penales que sancionan conductas de expresion,
y, por otra, la utilizacién en aquellos de conceptos metajuridicos, de
dificil definicién, como ‘clima), ‘hostilidad’ o incluso ‘odio, que han
facilitado interpretaciones extensivas. Esta tendencia ha derivado
incluso en la creacion de preceptos penales omnicomprensivos —como
el articulo 510 del C6digo Penal- en los que se incluyen todas las fases de
realizacion e intervencion delictiva con la intencidn de evitar eventuales
interpretaciones restrictivas”. Por eso se ha planteado que unicamente
se admite la limitacion de la libertad de expresién cuando el acto de
expresion: “(a) Implique la limitacién de un derecho constitucional, en
el sentido de un dafo o lesién de un bien relacionado con la autonomia
personal. (b) Incluya amenazas o intimidaciones a personas concretas.
(c) Represente una incitacién a la comisién de un delito”

En el nivel lingiiistico las dificultades para captar un significado
univoco resultan evidentes, como antes se ha puesto de relieve. Segtin
recuerda Pena Gonzalez, siguiendo a Laqueur, “ninguna definicién del
terrorismo puede abarcar todas las modalidades que han aparecido
bajo el concepto a lo largo de la historia”. O, como indica Pérez Cepe-
da, los paises de la Organizacion de la Conferencia Isldamica piden que
“se distinga la definicién de terrorismo de la lucha contra la ocupacion
extranjera y lalibre determinacién”. Todo lo cual lleva a augurar, apunta
esta ultima autora, que todavia es necesario algun periodo de tiempo
para que se alcance con éxito una definicién consensuada del delito de
terrorismo en el dmbito internacional.

Todas estas dificultades para legitimar la criminalizacién de la apo-
logia del terrorismo llevan al autor a una conclusién fundamental: las
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desventajas de una norma penal que tipifique la apologia del terrorismo
son mucho mayores que las posibles ventajas y, muy presumiblemente
—como se ha constatado en la realidad en multiples ocasiones—, pueden
servir para aplicar la norma a otros supuestos alejados del terrorismo,
acallando voces criticas o disidentes.

Impresionante conclusion la del autor: “Al final, estamos ante la cri-
minalizacién de las palabras, simple férmula para encarcelar los pensa-
mientos, desde los disidentes hasta los futilmente inofensivos”.

Entre las libertades del hombre, la de expresion ha sido una de las
conquistas mds preciadas. Vinculada a la libertad de pensamiento, se
relaciona con aspectos medulares del ser humano como la dignidad y el
libre desarrollo de la personalidad. Una sociedad que desconoce estos
derechos fundamentales con delitos como el que aqui se trata, sin racio-
nalizar su contenido a supuestos claros de incitacién ala violencia, persi-
gue finalmente al “otro” por pensar diferente y socava con ello los pilares
sobre los cuales se alza. ;O se trata de una coartada para perseguirlos?

En Salamanca, a 30 de noviembre de 2018.

Laura Zuniga Rodriguez
Catedratica de Derecho Penal
Universidad de Salamanca
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INTRODUCCION

La entropia es un concepto utilizado en termodindmica, mecdnica esta-
distica y teorfa de la informacién en dos sentidos. Por una parte, como
la medida de la cantidad de “ruido” y “desorden” que un determinado
elemento es capaz de producir al contacto con otros. Por otra, se entiende
como “el grado de irreversibilidad alcanzada después de un proceso que

”1

implique transformacién de energia”. En otras palabras: caos.

Analizar el concepto de terrorismo no es una tarea fécil, aun cuando
sus efectos sean descarnadamente evidentes. Estos se manifiestan en
atentados como el de Kabul, donde un carrobomba estallé frente a la
embajada de Rusia, el 20 de enero de 2016; o en Paris, donde fallecieron
alrededor de ciento treinta personas en una serie de ataques coordinados
el 13 de noviembre de 201S5; 0 en Bogotd, donde, segtin el Gobierno, el
Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN) detond dos artefactos explosivos
el 2 de julio de 2015; o en Burgos, donde ETA realiz6 un atentado el 29
de julio de 2009 en contra de la sede de la Guardia Civil, que destrozé
por completo el edificio. El terrorismo causa entropia.

De esta manera, cuanto mads impactante sea el acto terrorista, ma-
yor sera el nivel de entropia causado. Pero esto también dependera
del entorno, el contexto y el momento histdrico en que el acto se pro-
duzca. Con seguridad, los reprochables hechos ocurridos en Paris el
7 de enero de 2015 en las instalaciones del semanario Charlie Hebdo

BroNOWSKI sostiene que “cuando la energia es degradada [ ...] se debe a que los 4tomos
asumen un estado mas desordenado. Yla entropia es un pardmetro del desorden: esa es
la concepcion profunda que se desprende de la nueva interpretacion de Boltzmann. Por
extrafio que parezca, se puede crear una medida para el desorden; es la probabilidad de
un estado particular, definido aqui como el nimero de formas en que se puede armar a
partir de sus dtomos”. Cfr. BRONOWSKI, Jacob, (1979), El ascenso del hombre, Bogots,
Fondo Educativo Interamericano, p. 347.

XXV



INTRODUCCION

causaron mds consternacion en el mundo que el asesinato de ciento
cuarenta personas el 2 de abril de 2015 en Kenia, por la organizacion
yihadista Al Shabaab.

Asi, la medicion del terror o caos causado no esta ligada necesaria-
mente al tamano de las bombas utilizadas, ni al nimero de personas que
perderian la vida. Esto lo sabe muy bien el terrorista. El acto terrorista es
un mensaje, por eso la destruccion siempre vendra acompanada de una
simbologia muy clara, cuando no lo esté de una determinada proclama,
bien de liberacién, de nacionalismos o de un credo especifico. El acto de
terror es comunicativamente relevante.

Pero la comunicacién es necesaria, pues sin ella no puede haber
cooperacion, sociabilidad o transmisién de conocimiento entre los se-
res humanos®. Sin didlogo no hay sociedad. Esto nos plantea una difi-
cil situacion: la comunicacién es indispensable, pero al mismo tiempo
podria ser nociva.

Montesquieu afirmé que “lalibertad es el derecho de hacer todo lo
que las leyes permitan™, con lo cual quiere decir que son las normas las
que determinan, sin mds, hasta dénde van las libertades individuales.
Sin embargo, en este punto surge la duda sobre si la libertad de expre-
sién podria estar limitada por normas, por ejemplo, de naturaleza pe-
nal o, por el contrario, las normas deberian atender el contenido de la
garantia mencionada.

Ese interrogante me surgi6 hace ya varios anos, cuando me des-
empefaba como juez penal especializado, a partir de un caso en el que
se debatia la relevancia penal de unas manifestaciones legitimadoras
del terrorismo, entre otros comportamientos. Fue ese el germen de
este trabajo de investigacion. De esta manera, al revisar la legislacion
espanola encontré un articulo que reviste gran interés: la apologia del
terrorismo. Por su ubicacion, parece que se le asocia estrechamente con

Asi, por ejemplo, Francisco de Vitorialey6 en 1539 en la Universidad de Salamanca la
Relectio de Indis, que estaba fundamentada en la creencia de una comunidad de todos
los hombres y los pueblos de la Tierra, para lo cual deberian existir necesariamente
vinculos de solidaridad, que solo se generan a partir de la comunicacion.
MonNTESQUIEU, Charles-Louis de Secondat, barén de, (1980), El espiritu de las leyes,
libro x1, cap. 111, México, Editorial Porrua, p. 102.
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los actos que causan terror en la poblacion, pero los posibles alcances
que aquella disposicion establece permiten hacer varias reflexiones que
desarrollaremos mds adelante. Se anticipa que estas podrian entrar en
inevitable conflicto con otras garantias, en particular con la de expre-
sarse libremente; sin perder de vista que una cosa es el acto terrorista
y otra, diferenciable ontolégicamente, es su justificacién o la humilla-
cion de sus victimas.

Pero si una posible confrontacion de derechos fundamentales se
puede dar a primera vista con la actualizacion del tipo penal, la situacién
se hace un tanto méds compleja cuando se intenta, como ha ocurrido
con otras iniciativas, tipificar ese comportamiento en otros contextos
normativos. Por ello se trata de indagar sobre la posibilidad de punir el
comportamiento de apologia del terrorismo, como estd redactado en
Espania, en Colombia. Esta posibilidad, como se vera mas adelante, no
resulta tan exética, pues en nuestro pais se suele copiar y traer, sin mas,
legislaciones extranjeras, sin consideraciones constitucionales, conven-
cionales o culturales.

Lalabor del cientifico, diria Popper, consiste principalmente en cri-
ticar leyes y principios de la naturaleza para reducir asi el numero de las
teorias compatibles con las observaciones experimentales de las que se
dispone. Asi, este trabajo estudia la viabilidad de tipificar el delito de
apologia del terrorismo en nuestro pais. De aqui surge el presente inte-
rrogante: ;Es racionalmente adecuado en Colombia restringir el dere-
cho a expresarse libremente cuando las manifestaciones se asocian con
actos terroristas o sus autores?

Con este fin, el primer capitulo tiene como propdsito identificar las
caracteristicas del delito de apologia del terrorismo, paralo cual es nece-
sario hacer una aproximacion conceptual de expresiones como apologia,
incitacion 'y terrorismo.

Dado que apologia e incitacién estin estrechamente ligados con
la palabra, en el segundo capitulo se hace necesario dotar de conteni-
do y finalidad la garantia de la libertad de expresion, con un detenido
andlisis de lo que justifica su proteccidn constitucional y cudl ha sido
el tratamiento otorgado en los diferentes contextos normativos. En el
capitulo tercero se centra la atencion en el delito propiamente dicho
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de apologia del terrorismo, para lo cual se buscard determinar su ver-
dadero alcance, se propondrd, con apoyo en doctrina y jurisprudencia
espanola, suadecuada hermenéuticay se expondran sus dificultades in-
terpretativas. Luego, ya que conoceremos a qué conducta punible nos
estamos refiriendo, es necesario examinar si resulta vlido sancionar un
comportamiento de esa naturaleza en el sistema juridico colombiano.
Finalmente, se observara cudl es la teoria, si la hay, que subyace al per-
mitir la criminalizacion de las palabras que expresan algiin mensaje en
casos asociados con el terrorismo.

Asilas cosas, no otra pretension tiene el presente trabajo, sino la de
revisar la posible aplicabilidad de la conducta de apologia del terrorismo
en un contexto legal que, aunque con arraigadas tradiciones heredadas
de Espana, podria tener un desenlace tal vez diferente al del referido
pais. Con ocasion del método cientifico, para evaluar la viabilidad del
ejercicio propuesto, se hard una suerte de trasplante de un tejido* deno-
minado apologia del terrorismo, del “organismo” espanol, en otro, con
caracteristicas similares. De esta forma, se hace posible la observacion
de su comportamiento e interaccién con el sistema normativo elegido,
proceso para el cual se debe utilizar una metodologia especifica.

Esta metodologia, que se ha utilizado aqui para analizar el delito en
cuestion, deberia ser el referente cada vez que se intente crear nuevos tipos
penales o hacer modificaciones sustanciales a las leyes sancionatorias.
En especial, en estos tiempos, en los que estamos trayendo acriticamente
ideas legislativas foraneas.

*  Simil tomado de las ciencias naturales, que, por cierto, no resulta exético, gracias a

trabajos como el de Niklas LUHMANN.
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CAPITULO PRIMERO

FUNDAMENTACION
SOBRE EL DELITO DE APOLOGIA DEL TERRORISMO

Las representaciones pictoricas de las cuevas de Nerja, en Andalucia,
podrian tener una antigiiedad aproximada de 42 000 afios. Las impresio-
nantes lineas y las figuras de Nazca en el Pert se suponen hechas entre
los anos 200 a. C.y 600 d. C. Por su parte, las esculturas de la extinta co-
munidad prehispanica San Agustin, en Colombia, oscilan entre los afios
300y 800 d. C. Todas ellas constituyen formas bésicas pero ilustrativas
de la natural necesidad humana de comunicarse, de representar ideas,
de expresar sentimientos. Lo que aquellos hombres querian transmitir,
a quiénes y por qué, aun resulta un misterio. Por lo pronto, podriamos
afirmar que el lenguaje es tan antiguo como la humanidad misma.

El lenguaje suele utilizar diferentes codigos o simbolos y, ademas,
ha de tener un mensaje que transmitir en un referido contexto. Existen
ocasiones en las que ese lenguaje puede tener un signo que resulte ofen-
sivo, bien para un individuo, bien para toda una colectividad. En esos
casos, afirmardn algunos, es necesario que el derecho penal intervenga.

Por otro lado, se dice también que el terrorismo es, en esencia, co-
municacion'. Cualquier co6digo utilizado para transmitir algiin mensaje
por esta via es reprochable sin lugar a dudas. Es por eso por lo que la
legislacion espafiola ha decidido que el derecho penal debe ocuparse

! SCHREIBER, Jan, (1978), The Ultimate Weapon. Terrorists and World Order, Nueva York,
W. Norrow Ed. Sefiala concretamente en la pagina 107: “Cuanto mds se considera el
terrorismo un fendmeno, menos se parece a otras formas de violenciay més se parece a
una forma de comunicacién. Hay un ‘orador’ (el terrorista), una ‘audiencia’ (la victima
principal y todos los demds espectadores en el mundo) y un ‘lenguaje’ (la amenaza de
violencia contra una parte inocente)”.



POLITICA CRIMINAL Y LIBERTAD DE EXPRESION

de quienes enaltecen o justifican los actos terroristas, o de aquellos que
humillan a las victimas de dichos sucesos. A este comportamiento se le
ha denominado apologia del terrorismo.

Sobre el referido delito, el articulo 578 del Cédigo Penal espanol,
aparecido luego de las reformas introducidas por la Ley Orgénica S de
2000y 2 de 2015, senala:

1. Elenaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos com-
prendidos en los articulos 572 a $77 o de quienes hayan parti-
cipado en su ejecucion, o la realizacion de actos que entranen
descrédito, menosprecio o humillacién de las victimas de los
delitos terroristas o de sus familiares, se castigard con la pena de
prision de uno a tres afios y multa de doce a dieciocho meses. El
juez también podrd acordar en la sentencia, durante el periodo de
tiempo que él mismo sefiale, alguna o algunas de las prohibiciones
previstas en el articulo 57.

2. Las penas previstas en el apartado anterior se impondran en su
mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a cabo
mediante la difusion de servicios o contenidos accesibles al pu-
blico a través de medios de comunicacion, internet, o por medio
de servicios de comunicaciones electronicas o mediante el uso
de tecnologias de la informacién.

3. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten
idéneos para alterar gravemente la paz publica o crear un grave
sentimiento de inseguridad o a la sociedad o parte de ella se
impondrd la pena en su mitad superior, que podra elevarse
hasta la superior en grado.

4. Eljuez o tribunal acordara la destruccién, borrado o inutiliza-
cion de los libros, archivos, documentos, articulos o cualquier
otro soporte por medio del que se hubiera cometido el delito.
Cuando el delito se hubiera cometido con el uso de tecnologias
de la informacién y la comunicacidn, se acordara la retirada de
los contenidos.

Silos hechos se hubieran cometido a través de servicios o con-
tenidos accesibles a través de internet o de servicios de comuni-
caciones electrénicas, el juez o tribunal podrd ordenarla retirada



